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W>LITICÁ CRIMINAL
La (des)protección de la vida humana por el Derecho español
Se ha convertido en un tópico hablar de la "acelera-
ción" de la vida moderna. Los avances científicos actuales
distinguen nuestra época de la de hace cincuenta años mu-
cho más que la de hace quinientos. Así es: en estos últi-
mos cincuenta años la ciencia ha avanzado de tal manera
que muchos de los temas en los que reinaba consenso han
quedado en un fabuloso bulo. Pensemos en la genética clá-
sica, frente a los avances logrados para descifrar el geno-
ma humano, que parecen haber dejado a Mendel boquia-
bierto cuando no como un principiante.
Con los niveles de conocimiento de la ciencia del siglo
XIX, se entiende por ejemplo lo que dispone el Código Ci-
vil español de 1888, hoy vigente: que "sólo se reputará
nacido el feto que tuviere figura humana y viviere veinti-
cuatro horas enteramente desprendido del seno materno "
(art. 30). El Derecho procuraba así ir por delante de una
ciencia cuyos conocimientos dejaban todavía mucho que
desear, si la juzgamos desde nuestros tiempos, para poder
proteger a la persona, sobre todo a la persona vulnerable y
débil. Es más: un precepto como el citado raya en lo que
hoy se entendería como políticamente incorrecto si no fue-
ra porque lo que dice se establece a efectos civiles y con la
salvedad de que al no nacido se le tiene por nacido a los
efectos que le sean favorables (art. 29).
No parece, en cambio, que el legislador español de la ac-
tualidad se haya empeñado en tutelar a la persona. Se vis-
lumbra que el legislador español se muestra con cierto
complejo de inferioridad ante la ciencia, cuando no aspira a
ser más sabio que ella. Me refiero a la ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre técnicas de reproducción asistida, en cuya
exposición de motivos se lee: "Los avances científicos, por
otra parte, cursan generalmente por delante del derecho,
que se retrasa en su acomodación a las consecuencias de
aquéllos. Este asincronismo entre la ciencia y el derecho
origina un vacío jurídico respecto de problemas concretos,
que debe solucionarse, si no es a costa de dejar a los indivi-
duos y a la sociedad misma en situaciones determinadas de
indefensión". La ley continúa afirmando que las nuevas
técnicas de reproducción asistida han generado vacíos, in-
defensión, en los ámbitos del Derecho administrativo, civil
o penal. Y, puesto que se emplean para experimentación
embriones de las primeras fases del desarrollo, se plantea la
necesidad de definir su status jurídico. Se encuentra enton-
ces el legislador con la dificultad de delimitar jurídicamente
lo que aún no está definido con criterios biológicos. Y ¿teo- .
ge lo que se venía proponiendo en determinados sectores de-"
la ciencia del momento como pre-embrión o embrióií pre-
implantatorio (el óvulo desde que es fecundado hasta apro-
ximadamente catorce días más tarde, cuando anida estable-
mente en el interior del útero). Téngase en cuenta, sin em-
bargo, que la premisa de partida citada emplea terminología
de los años 80. Desde entonces la ciencia ha avanzado, y
cada vez tenemos más datos sobre el embrión.
Sobre los primeros quince días de la vida humana sabe-
mos hoy mucho más que hace diez años. Tanto que los cono-
cimientos de un estudiante de primer curso de medicina de
hoy harían enrojecer a un sabio profesor de hace cien años.
En cambio, si se habla del Derecho, de la protección jurídica
de la vida humana, quien enrojece es el legislador metido a
científico genetista que se considera capaz de dar lecciones
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sobre lo que ha de ser llamado embrión, pre-embrión. En
efecto, el concepto de pre-embrión sitúa esa vida humana del
lado de las cosas y no de las personas. No se considera como
un alguien embrionario, sino como un algo. Y, por tanto, co-
mo una cosa a manipular, trocear..., para extraer células tron-
cales o estaminales (de las que -dicho sea de paso- ¡ya se
sabe que son menos efi&céSji ^b&H&éktifáiSái dé adutos!).
Por lo demás, el legfsláab>-e^p^oli'Héébgitf esWdístínción
nominalista del debate científico. •Pé¥6'~!Hh)kieífafér sobre el
que cabe preguntarse si no- estará1 Vi'éiáSo~Ipór: los objetivos
"técnico-económicos" que -se pFétéfi'¿éñ.í:Pués si hay vida
humana en el día de hoy, y retrocedemos día .tras día para
indagar cuándo se inició, no llegamos solo hasta el momen-
to de la anidación, sino de la fecundación y lo que a conti-
nuación acontece (cigoto, oscilina, onda calcio...). Y aquí
las técnicas de FIVET no han hecho sino remarcar cómo la
anidación no es esencial, mientras que la fecundación lo es.
Por esQ?sólo sé vislumbra' que' Sórí otros lóS:faetofes deter-
minantes en ese debate: intereses espurios, no científicos.
Así, el legislador español demuestra no sólo saber poco
de ciencia, sino además no querer saber, que es peor que
ser ignorante. Y es peor, porque en ello se nos va la pro-
tección jurídica a la vida humana que cabría esperar: el le-
gislador parece ponerse al servicio de la ciencia, cuando
era de esperar que pusiera frenos y barreras a científicos
sin escrúpulos,'conJél'fifode proteger al débil.
Befó la histoiia'^gtfé^Tá' ciencia avanza a toda velocidad
y el desciframiento de la "secuencia del genoma humano
(cuyo estudio se puso en marcha en 1989) ha puesto de
manifiesto cómo lo que vamos sabiendo nos demuestra lo
poco que sabíamos de la vida humana y lo tanto que nos
queda por saber. Y en este asombrarse ante lo que la cien-
cia nos proporciona, el legislador, lo mismo que el proce-
der de algunas resoluciones judiciales, dejan en claro que
el Derecho parece negar hasta lo evidente. La ley deja des-
protegido al más débil, a esa vida humana incipiente de la
que cada vez sabemos más, cada vez sabemos que es más
parecido a nosotros. Ya nuestro Tribunal Constitucional
planteó que "la vida del nasciíurus, en cuanto éste encarna
un valor fundamental -la vida humana- garantizado en el
art. 15 de la Constitución, constituye un bien jurídico cuya
protección encuentra en dicho precepto fundamento consti-
tucional" (fundamento jurídico 5°; semejante, también 7°).
Pero un interés que pronto cedería ante otros intereses, en
concreto con la dignidad de la madre: "Por ello, en la me-
dida en que no puede afirmarse de ninguno de ellos [se. la
vida del nascilurus y la dignidad personal de la madre] su
carácter absoluto, el intérprete constitucional se ve obliga-
do a ponderar los bienes y derechos..." (fundamento 9°).
Era la sentencia 53/1985, de 11 de abril. Planteado así el
conflicto entre vida y otros intereses, no tardó mucho en
llegar el momento en que otros intereses pasaran por delan-
te: años después la experimentación con embriones se im-
puso frente:a la protección de la vida incipiente congelada.
En efecto, un razonamiento semejante se deja sentir en la
exposición de motivos de la ley 35/1988, de 22 de noviem-
bre, sobre técnicas de reproducción asistida, cuando tras
definir el pre-embrión, y abogar por'la experimentación y
manipulación, se afirma -^con terminología más propia de
una regulación sobre almacenado de mercancías que sobre
la vida humana- que "no pueden ser utilizados de forma
voluntarista o incontrolada, y que su disponibilidad, tráfi-
co, usos y transporte deben ser regulados y autorizados, al
igual que los centros o servicios que los manipulen o en los
que se depositen". De nuevo la ponderación entre intere-
ses.. Sin embargo, una ponderación que se mueve bien en el
ámbito de realidades patrimoniales, pero que casa mal
cuando se habla de la vida humana en cuanto tal. Salvo que
la vida humana se patrimonialice... Como -por cierto- pa-
rece hacer la citada ley ("es necesario, por lo tanto, estable-
cer los requisitos del donante y de la donación [sic de lo
que llama 'material reproductor', ¡sic!], así como las obli-
gaciones, responsabilidades o derechos, si los hubiere, res-
pecto de los donantes con los hijos así nacidos"). Se trata
de la ley sobre técnicas de reproducción asistida, que ya ha
sido citada. Dicha ley dio lugar a la sentencia 116/1999 del
Tribunal Constitucional español (17 de junio). También en-
tonces se vuelve a la distinción entre nascituri yJ nacidos,
para negar la titularidad del derecho a la vida a los prime-
ros (algo semejante ya antes en la sentencia 212/1996 del
Tribunal Constitucional español (19 de diciembre), que re-
suelve un recurso de inconstitucionalidad frente a Ja ley
42/1988, de 28 diciembre, de donación y utilización de em- -
briones y fetos humanos o de sus células, tejidos u órganos,
donde se duda del estatuto personal del embrión).
Aquella sentencia del Tribunal Constitucional español
de 1985 no estaba muy lejos de la decisión de la Corte Su-
prema de Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica
en el caso "Roe v. Wade" (1973). En dicha decisión se "im-
puso" la preponderancia del interés de la madre sobre la de
la protección legal estatal del no nacido. Pero aquella deci-
sión de 1973 se movía todavía en un dulce no querer saber
de los avances de la ciencia: ¡durante el primer trimestre de
vida, todo vale! Como si dijera: ¡vale todo, menos tutelar la
vida incipiente! Una actitud impropia del siglo XX, e ina-
ceptable en el siglo XXI. Dicha decisión deja hoy mucho
que desear si consideramos tan sólo una mínima parte de
los enormes avances sobre el genoma, el ADN, o simple-
mente una ecografía. La sentencia española de 1985, algo
más cauta que la norteamericana de 1973, adolece sin em-
bargo de ese "no querer saber" lo que los avances científi-
cos evidencian. Distinto es lo que cabe afirmar de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional Federal alemán de 25 de
febrero de 1975, en la que se está por la protección de la
vida del no nacido, al menos a partir de la segunda semana.
A la vista de tanta información como la ciencia nos da
sobre la vida humana, parece que el Derecho debería en-
trar en escena para tutelar la vida incipiente. Pero no. El
legislador se pone al servicio de la manipulación de em-
briones, del diagnóstico pre-implantatorio... Y de nuevo
tenemos ahí al legislador al servicio, no de los débiles, si-
no de los poderosos portadores de cuantiosos intereses
económicos en la "industria del embrión".
La ciencia avanza a toda velocidad. Y si el Derecho
pretende ponerse a la altura, se pone al servicio de la ob-
tención de éxitos y objetivos que han de ser rentables. La
grandeza del Derecho está en la protección del débil, en
proteger al ser humano frente a científicos sin escrúpulos,
frente a la ciencia con minúscula. La ciencia avanza y ade-
lanta a toda velocidad, como Aquiles el raudo. Pero Aqui-
les corre tras una tortuga, el Derecho, que siempre sacará
la delantera mientras se mantenga como lo que es, una fir-
me protección de la persona, y no un científico aficionado.
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